Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

ZP0 §§ 600, 302, 717

Gegeniiber einem mit Inzidentantrag oder Widerklage im
anhéngigen ProzeB geltend gemachten Schadensersatz-
anspruch aus ungerechtfertigter Vollstreckung kann der
Vollstreckungsgldubiger jedenfalls dann wirksam auf-
rechnen, wenn das vorléufig vollstreckbare und voll-
streckte Urteil durch eine sachlich-rechtliche Ent-
scheidung aufgehoben wird,

BGH, Urt. v. 21. April 1980 - II ZR 107/79 - OLG Frankfurt am Mair
LG Frankfurt am Main
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Der II., Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 13. Mirz 1980 durch
den Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofes Stimpel und
die Richter Dr. Schulze, Dr. Kellermann, Bundschuh und
Dr. Skibbe

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 21, Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Frankfurt am
Main vom 7, Mdrz 1979 wird auf Kosten des
Kldgers zuriickgewiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten - soweit noch von Interesse -
um die Zuldssigkeit der Zwangsvollstreckung aus dem
zwischen ihnen ergangenen Urteil des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 13. Juli 1977 (§ 767 ZPO). Dem
liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Im vorprozeB hat der Kliger Forderungen aus zweil
Wechseln gegen die Beklagte geltend gemacht. Das Land-
gericht hat Wechselvorbehaltsurteil erlassen und es im
Nachverfahren fiir vorbehaltlos erklirt; der Kl&iger hat
aus dem Vorbehaltsurteil vollstreckt. Das Berufungs-
gericht in jenem Verfahren hat das Vorbehaltsurteil auf-
gehoben, die Klage abgewiesen und auf die am 11. Dezem-
ber 1974 erhobene Widerklage der (damaligen und jetzigen)
Beklagten den Kléger nach §§ 600 Abs. 2, 302 Abs. &4
Satz 4 ZPO rechtskréftig verurteilt, an die Beklagte
51.615,87 DM nebst Zinsen zu zahlen.
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Der Klédger wendet gegeniiber dem durch das Urteil
festgestellten Anspruch ein, daB die Beklagte ihn abge-
treten habe. Er hat seine Vollstreckungsabwehrklage
weiter darauf gestiitzt, daB er gegen die titulierte For-
derung der Beklagten aufgerechnet habe.

Das Landgericht hat der Klage in vollem Umfang statt-
gegeben, Auf die Berufung der Beklagten hat das Ober-
landesgericht die Zwangsvollstreckung aus dem Urteil vom
13, Juli 1977 nur in HShe eines Betrags von 31.615,87 DM
nebst Zinsen fir unzul#ssig erkldrt und hinsichtlich des
dariiber hinausgehenden Urteilsbetrags (20.000 DM nebst
Zinsen) die Klage abgewiesen.

Mit seiner - nach der vom Berufungsgericht fest-
gesetzten Beschwer annahmefdhigen und angenommenen -
Revision verfolgt der Kléger die Wiederherstellung des
landgerichtlichen Urteils. Die Beklagte beantragt, die
Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungs, de:

Die Revision bleibt ohne Erfolg, denn der Kldger
kann keine zuldssigen Einwendungen geltend machen, die
den durch das Urteil vom 13, Juli 1977 festgestellten
Anspruch - in der hier noch interessierenden Hshe von
20,000 DM -~ selbst betreffen (§ 767 Abs. 1, 2 ZPO).

1. Soweit sich der Kliger darauf beruft, daB die
Beklagte diesen Teilbetrag an Rechtsanwalt Scilllll abge-
treten habe, hat er keine schliissige Einwendung geltend
gemacht, die "den durch das" (im VorprozeS ergangene)
"Urteil festgestellten Anspruch betreffen" wlirde. Denn
aus der vorgelegten Abtretungsurkunde ergibt sich, daB



Rechtsanwalt Scllllll zugleich die Beklagte ermichtigt
hatte, den an ihn abgetretenen Anspruch einzuziehen.

Diese konnte daher weiterhin Leistung an sich verlangen.
Das vorpruzessuale Urteil beruht zwar darauf, das die
Beklagte Gldubigerin der Forderung gewesen sei. Wegen

der gleichzeitig erteilten Einziehungsermichtigung &ndert
aber die Abtretung im Ergebnis nichts daran, daB der durch
das Urteil festgestellte Anspruch, nach dem der Kléger die
im Wege der Zwangsvollstreckung eingezogenen Betrige der
Beklagten zuriickzuzahlen hat, unverindert besteht; da8B
dieser Anspruch (hinsichtlich der Aktivlegitimation der
Beklagten) nur mit einer anderen Begriindung bejaht werden
kdnnte, kann der Vollstreckungsgegenklage, mit der die
Vollstreckung wegen eines nachtriglich weggefallenen
Anspruchs verhindert werden soll, nicht zum Erfolg ver-
helfen. Die vom Berufungsgericht behandelte Frage, ob eine
"gewillkiirte Vollstreckungsstandschaft" zulidéssig ist,
stellt sich infolgedessen nicht, Davon abgesehen k&nnte
die Abtretung der Forderung im vorliegenden Falle auch
deshalb keine zul#ssige Einwendung begriinden, weil sie
schon vor der letzten miindlichen Verhandlung im Vor-
prozefl vereinbart war und der Kl&dger damals schon von

ihr Kenntnis erlangt hatte (§ 767 Abs. 2 ZPO).

2. Der Kliger kann auch nicht einwenden, daB er mit
Schriftsatz seiner ProzeBbevollméchtigten vom
21. Februar 1978 - also nach Erlafl des vorprozessualen
Urteils - gegen die an Rechtsanwalt Sc@ll abgetretene
Forderung diesem gegeniiber mit einer gegen die Beklagte
bestehenden Darlehnsforderung von 44,000 DM aufgerechnet
habe, die ihm von Egon St am 13, Oktober 1973 - also
vor der letzten miindlichen Verhandlung im vVorprozef
am 22, Juni 1977 - abgetreten worden sei. Zwar ist die
Gegenforderung in Hdhe von 44,000 DM unstreitig, und



auf die fehlende Gegenseitigkeit der beiden Forde-

rungen kommt es nach § 406 BGB nicht an. Das Berufungs-
gericht hat aber zutreffend ausgefiihrt, der Kliger sei

mit der Einwendung, er habe gegen die titulierte Forde-
rung aufgerechnet, nach § 767 Abs. 2 ZPO ausgeschlossen,
weil sich die Darlehensforderung und der Schadensersatz-
anspruch aus §§ 600 Abs. 2, 302 Abs. & ZPO am 22. Juni 197
schon aufrechenbar gegeniibergestanden hitten. Das greift
die Revision ohne Erfolg an.

Zwar verkennt sie nicht, daB eine schon im Vorprozes
bestehende, aber nicht genutzte Aufrechnungslage den Auf-
rechnungseinwand in der spdteren Vollstreckungsgegenklage
ausschlieft (h. L., vgl. u. a. BGHZ 24, 97, 98 £; 38, 122,
123). Sie meint jedoch unter Berufung auf ein Urteil des
Bundesgerichtshofes vom 8. Oktober 1957 (VI ZR 212/56,

IM ZPO § 717 Nr. 1 = NJW 1957, 1926), der Schadensersatz-
anspruch entstehe erst mit der Aufhebung des Vorbehalts-
urteils und gegen einen nur kiinftigen Anspruch kénne vor-
her nicht wirksam aufgerechnet werden. Der VI. Zivilsenat
hat dort entschieden, die Verjihrung eines (mit dem Anspru
aus § 600 Abs. 2, § 302 Abs. 4 ZPO vergleichbaren) Schaden
ersatzanspruches aus § 717 Abs. 2 ZPO beginne nicht, bevor
das vorlidufig vollstreckbare und vom Kliger vollstreckte
Urteil nicht aufgehoben worden sei, weil der Anspruch im
Sinne des § 198 BGB vor diesem Zeitpunkt noch nicht ent-
standen sei. Die Frage, wann ein Anspruch im Sinne des

§ 198 BGB entstanden ist, also notfalls im Klagewege durch
gesetzt werden kann (vgl. BGHZ 55, 340, 341), ist jedoch
nicht ohne weiteres in derselben Weise wie die hier zu ent
scheidende Frage zu beantworten, wann jemand mit einer
eigenen Forderung gegen die Forderung eines anderen auf-
rechnen kann. Das ergibt sich aus § 387 BGB und ist m¥glic
"sobald er die ihm gebithrende Leistung fordern und die ihm
obliegende Leistung bewirken kann"., Beide Voraussetzungen



waren hier im VorprozeB erfiillt. Die vom Kliger zur
Aufrechnung gestellte Darlehensforderung war unstreitig
fdllig, Die Beklagte konnte zwar Schadensersatz noch

nicht veriangen, solange sich der Kliger noch auf den
Bestand des vorldufig vollstreckbaren Vorbehaltsurteils
berufen konnte. Aber es stand umgekehrt fiir den Kliger
nichts im Wege, die Schadensersatzforderung der Beklagten
schon vor der Aufhebung dieses Urteils zu erfiillen. Das

mag nach den frither vielfach vertretenen (zum Teil noch

an § 655 Abs., 2 ZPO 1879 ankniipfenden) rein prozefBrecht-
lichen Ausdeutungen der Schadensersatzanspriiche aus unge-
rechtfertigter Vollstreckung zweifelhaft gewesen sein.
Heute wird dagegen unter Beriicksichtigung der jetzigen Fas-
sung des Gesetzes teilweise itiberhaupt von der Rechtswidrig-
keit des Gliubigerverhaltens in der Zwangsvollstreckung aus-
gegangen, falls das vorldufig vollstreckbare Urteil spéter
aufgehoben wird (Henckel, ProzeBrecht und Materielles Recht
S. 248 ff). Jedenfalls beruhen die Schadensersatzregelungen der
§§ 600 Abs. 2, 302 Abs. 4, 717 Abs. 2 ZPO (und die des Bereiche-
rungsanspruchs aus § 717 Abs. 3 ZPO) in den hier allein

zu behandelnden Fidllen, in denen ein vorldufig vollstreck-
bares Urteil durch eine sp#tere, materiellrechtlich gegen-
teilige Entscheidung aufgehoben wird, zumindest auch auf
dem Gedanken, daB der Kl&ger den Vollstreckungserfolg zwar
prozeBrechtlich zulissig, aber (nach der fiir die ProzefB-
parteien maBgeblichen aufhebenden Entscheidung) im Wider-
spruch zur materiellen Rechtslage herbeigefiihrt hat und
diese infolgedessen wiederherstellen muB (Stein/Jonas/
Miinzberg, ZPO 20. Aufl. Rn, 11 zu § 717 m. w. N.; Pecher,
Die Schadensersatzanspriiche aus ungerechtfertigter Voll-
streckung S. 162, 174). Eine rechtsgestaltende Wirkung
derart, daB die bestehende materielle Rechtslage auch nur
voriibergehend im Sinne seiner Urteilsformel verindert
werden wiirde, kommt dem zugunsten des Kligers ergangenen
vorlaufig vollstreckbaren Urteil nicht zu; dieses erlaubt
nur - auf sein Risiko - die Vollstreckung. Wird aber der



bestehenden materiellen Rechtslage, wie sie mit dem
aufhebenden Urteil festgestellt wird, mit Durchfithrung
der Vollstreckung zuwidergehandelt oder sollte diese
iUberhaup® ais rechtswidrig angesehen werden kénnen, so
gibt es keinen Grund fiir die Annahme, da88 der Vollstrek-
kungsgliubiger diese Stdrung - durch Erfiillung des Ersatz-
anspruches - nicht schon alsbald wieder beseitigen und

so das Risiko weiter anwachsender Ersatzanspriiche vermeide:
konnte. Ist danach der Schadensersatzanspruch schon im
anhingigen Rechtsstreit erfiillbar, so steht § 387 BGB der
Aufrechnung mit einer Gegenforderung nicht im Wege.

Ein Aufrechnungsverbot nach § 393 BGB kidme nur gegen-
iiber einer Forderung aus einer vorsdtzlich unerlaubten
Handlung in Betracht; eine solche kdnnte auch nicht ange-
nommen werden, wenn man der oben angefiihrten Rechtswidrig-
keitslehre folgen wollte. ProzeBrechtliche Griinde, deret-
wegen die Aufrechnung im anhingigen ProzeBl nicht zugelas-
sen werden kdnnte, bestehen hier ebensowenig wie in andere
Fillen, in denen gegeniiber einem sachlich-rechtlichen
Anspruch aufgerechnet wird, der mit der Klage oder Wider-
klage geltend gemacht wird, sofern nicht besondere Umstinc
vorliegen. Der Gedanke, daB es in den Fillen der §§ 717
Abs. 2, 600 Abs. 2, 302 Abs. & ZPO um eine derart schnelle
Riickgidngigmachung des Vollstreckungserfolges und des ein-
getretenen Schadens ginge, daB es sich damit nicht vertriy
Einwendungen und Einreden gegen den Anspruch zu beriick-
sichtigen, findet im Gesetz keine Stiitze; dies widre auch
ein Widerspruch zu dem allgemeinen Grundsatz, daB es
prozeBwirtschaftlicher ist, den Streit um ein bestimmtes
Rechtsverhdltnis m8glichst in ein und demselben Prozef
abschlieBend zu erledigen. Dementsprechend werden im
Schrifttum auch ganz iiberwiegend keine Bedenken dagegen
erhoben, daB gegeniiber den hier ersdrterten Schadensersatz
anspriichen auch dann aufgerechnet werden kann, wenn diese



im anhingigen ProzeB mit dem Inzidentantrag nach

§8 717 Abs. 2 Satz 2, 600 Abs. 2, 302 Abs. 4 Satz 4 ZPO
oder durch Widerklage geltend gemacht werden (Stein/Jonas/
Miinzberg aa0 Rn. 33 zu § 717 ZPO; Baumbach/Lauterbach/
Hartmann, ZPO, 38. Aufl, Anm. 2 G zu § 717; Wieczorek,

2P0 2, Aufl, Anm, D ITI ¢ 2 zu § 717 und D I a, D III

zu § 302; Pecher aa0 S. 179; aus dem #lteren Schrifttum
Seuffert/Walsmann, ZPO Anm, 2 i zu § 717 m. w. N.). Soweit
das Bundesarbeitsgericht in einem Urteil vom 23. Dezem-
ber 1961 (5 AZR 53/61 = JZ 1962, 286) die Aufrechnung
gegen einen Schadensersatzanspruch aus § 717 Abs. 3 ZPO
nicht zugelassen hat, handelt es sich um den hier nicht
behandelten Fall, da8 das vorliufig vollstreckbare Urteil
der Vorinstanz (aus prozefSirechtlichen Griinden) aufzuheben
war, aber nicht schon sachlich iiber den vollstreckten
Anspruch entschieden werden konnte; hierauf braucht daher
nicht eingegangen zu werden (vgl. dazu Stein/Jonas/Miinzberg
aa0 Rn. 28 zu § 717 ZPO; Pecher aa0 S. 218).

3. Da der vom Kldger zur Aufrechnung gestellte Dar-
lehnsanspruch nach alledem wegen seiner Aufrechenbarkeit
im VorprozeB8 Jetzt nicht mehr berlicksichtigt werden kann
und andere erhebliche Einwendungen gegen den durch das



urteil vom 13, Juli 1977 festgestellten Anspruch

- soweit noch im Streit -~ nicht ersichtlich sind,

hat das perufungsgericht mit Recht der Vollstreckungs-
abwehrklage nur hinsichtlich eines Urteilsbetrags wvon
31.615,87 DM stattgegeben; die gegen die Klagabweisung
ia tibrigen gerichtete Revision ist daher zuriickzuweisen,

Stimpel Dr. Schulze Dr. Kellermann
Bundschuh Dr. Skibbe
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